
















































































（ 1 ）　橋爪隆「窃盗罪における『窃取』の意義について」刑法54巻 2 号（2014年）
299頁以下、深町晋也「判批」論究ジュリ13号（2015年）190頁以下等。






























（ 3 ）　Wolfgang Mitsch, Strafrecht BT Teil 2 （Vermögensdelikte）, 2. Aufl., 2003, § 1 
Rn. 69; Andreas Hoyer, in: SK, 6. Aufl., 1999, § 242 Rn. 46; Joachim Vogel, in: LK, 
12. Aufl., 2010, § 242 Rn. 106; Roland Schmitz, in: MK, 2. Aufl., 2012, § 242 Rn. 82; 
Albin Eser/Nikolaus Bosch, in: Sch/Schröder, 29. Aufl., 2014, § 242 Rn. 90.
（ 4 ）　Mitsch, a.a.O. （Anm. 3）, § 1 Rn. 76; Hoyer, a.a.O. （Anm. 3）, § 242 Rn. 53; 
































（ 5 ）　RGSt 34, 45.
（ 6 ）　BGH MDR 1952, 563.





























（ 7 ）　Eduard Dreher, MDR 1952, 563f.  このように窃盗罪も詐欺罪も成立が認めら
れないことから、処罰の間隙を埋める目的で創設された、給付の不正入手罪（265a
条）を適用すべきとの指摘がなされている（Ebenda, 564）。
（ 8 ）　BayObLGSt 1955, 120 ［121］.
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存在しない











（10）　OLG Düsseldorf NJW 2000, 159 ［160］.  なお、本件については、一度両替機に
挿入した紙幣を客体として、再度引き戻す行為に窃盗罪が成立しないかも問題とな
る。これを肯定する見解も存在するが（Schmitz, a.a.O. （Anm. 3）, § 242 Rn. 95; 






に対する窃盗既遂が肯定されることになる（Vgl. Kudlich, a.a.O., 24.）。
（11）　LG Ravensburg StV 1991, 214 ［214］; OLG Celle wistra 1989, 355 ［356］; LG 
Freiburg NJW 1990, 2635 ［2636］.  これに対して、 窃盗を肯定するのは、 LG Saarbrücken 
NJW 1989, 2272.




（13）　BGHSt 40, 331.  ただし、コンピュータ詐欺罪の成否についても本罪が要求す



































（15）　他人名義カードが用いられた場合について、BGHSt 35 152; OLG Stuttgart 
NJW 1987, 666; OLG Hamburg, NJW 1987, 366 が、偽造カードが用いられた場合





























（16）　BGHSt 35, 152.  我が国においても、松宮孝明「過剰入金と財産犯」立命館法
学249号（1996年）1301頁以下は、同様の理由から「窃取」を否定すべきとする。
（17）　BGHSt 35, 152 ［159］.






（19）　BGHSt 38, 120 ［122］.
（20）　以上の理由に加えて、連邦通常裁判所は、刑法263a 条の導入により、現金自
動預払機の無権限使用をコンピュータ詐欺として捕捉しようとした立法者意思をも






















に 外 観 基 準 も 引 き 合 い に 出 し、「自 然 的 な 観 察 方 法 に よ れ ば（bei 
引き合いに出している（BGHSt 38, 120 ［124］）。











が問題とされている（OLG Hamm NStZ 1983, 266; Vogel, a.a.O. （Anm. 3）, § 242 

































（25）　OLG Köln NJW 2002, 1059 ［1060］.
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」であるか否かをチェックするの
みであり、硬貨の真正さまで審査する機能を備えていない。したがって、
（28）　Hoyer, a.a.O. （Anm. 3）, § 242 Rn. 57 f.; Vogel, a.a.O. （Anm. 3）, § 242 Rn. 117 
f.; Schmitz, a.a.O. （Anm. 3）, § 242 Rn. 96, 100; Eser/Bosch, a.a.O. （Anm. 3）, § 242 
Rn. 36a; Kindhäuser, a.a.O. （Anm. 23）, § 242 Rn. 46ff., 51f.
（29）　Gunther Arzt/Ulrich Weber/Bernd Heinrich/Eric Hilgendorf, Strafrecht BT, 3. 
Aufl., 2015, § 13 Rn. 55.
（30）　Vogel, a.a.O. （Anm. 3）, § 242 Rn. 115; Hoyer, a.a.O. （Anm. 3）, § 242 Rn. 55f.; 
Schmitz, a.a.O. （Anm. 3）, § 242 Rn. 94; Harro Otto, Grundkurs Strafrecht: Die 














































（32）　Schmitz, a.a.O. （Anm. 3）, § 242 Rn. 95.  なお論者によれば、両替金ではなく、
一度挿入された紙幣を客体とする窃盗罪の成立が認められる（前掲注（10）参照）。
（33）　Otfried Ranft, Grundfälle aus dem Bereich der Vermögensdelikte （1. Teil）, JA 
1984, 1, 6; Horst Heubel, Grundplobleme des Diebstahltatbestandes, JuS 1984, 445, 
447; Wessels/Hillenkamp, a.a.O. （Anm. 31）, Rn. 120; Eser/Bosch, a.a.O. （Anm. 3）, 
§ 242 Rn. 36a; Kindhäuser, a.a.O. （Anm. 23）, § 242 Rn. 49.
（34）　例 え ば、Eser/Bosch, a.a.O. （Anm. 3）, § 242 Rn. 36a; Kindhäuser, a.a.O. 
（Anm. 23）, § 242 Rn. 51f.






























る（Mitsch, a.a.O. （Anm. 3）, § 1 Rn. 77）。この見解によれば、贋金事例はもちろ
ん、無権利者による現金自動預払機の不正利用についても、占有者の現実の意思に
反しており合意が及んでいないことを理由に、窃盗罪の成立が肯定される。
（37）　Thomas Rönnau, Zur Lehre vom bedingten Einverständnis, in: Festschrift für 
Claus Roxin zum 80. Geburtstag am 15. Mai 2011, 2011, S. 496.

































（38）　Rönnau, a.a.O. （Anm. 37）, S. 498f.
（39）　Rönnau, a.a.O. （Anm. 37）, S. 499.
（40）　Rönnau, a.a.O. （Anm. 37）, S. 498.
























sozial anerkannte Zuordnung einer Sache zu einer P
（45）
erson）」である。そして、







（43）　Rönnau, a.a.O. （Anm. 37）, S. 499f.  なお、レナウは肯定説に対して、「実際の
ところ、技術的な設備との関連づけを放棄している」との批判を加えている。なぜ
なら、本文で述べたように、自動販売機の技術的な設備は、「真正な硬貨の寸法と
4 4 4 4
重さを持つ物体
4 4 4 4 4 4 4
」か否かをチェックすることしか予定していないからである（本文
第 2 章第 2 節参照）。
（44）　Rönnau, a.a.O. （Anm. 37）, S. 503.






























（45）　Rönnau, a.a.O. （Anm. 37）, S. 503.
（46）　Rönnau, a.a.O. （Anm. 37）, S. 504.

























（48）　Rönnau, a.a.O. （Anm. 37）, S. 505.  また、行為者が針金等の方法を通じて機械
にショートを生じさせた場合に、交付メカニズムが依然として機能しているといえ
るかどうかは、事実認定の問題であるとされる。
（49）　Rönnau, a.a.O. （Anm. 37）, S. 505f.




























結果、無罪の結論が導かれた裁判例が存在している（AG Berlin─Tiergarten, NStZ 



































































































104　　早法 92 巻 2 号（2017）
手段」によりその実効性が確保された条件設定























































































































































































































































































































































































































































116　　早法 92 巻 2 号（2017）
第 5 章　結びに代えて
　ドイツの条件付き合意論が指摘するように、財物の占有者は占有移転の
包括的合意に際して条件設定を行うことが可能であるが、本人の主観的な
留保のすべてに重要性を認めることはできない。本稿の理解によれば、窃
盗罪の成否にとって重要なのは、物理的ないし心理的障壁の存在により、
その実効性が確保されていると評価される占有者の意思に限られる。中で
も心理的障壁は、「条件遵守のメッセージを通じた他者の心理への働きか
け」を内実とするものであり、その存否は、①条件の個別具体的な表示の
有無、②条件内容の客観的合理性、③確認・実行措置の強度等により総合
的に判断されることになる。
　本稿は窃盗罪に固有の不法を明らかにするという観点から、意思の要保
護性を基礎づける支配・管理手段の内実の具体化を試みたが、以上のよう
な思考枠組みは、詐欺罪の議論でも用いることが可能であると思われる
（91）
。
また、包括的合意に対する個別の条件設定の意義・限界は、特に開放され
た建物を客体とする建造物侵入罪の成否をめぐって同様に問題となろう。
ここでも、建物管理者の裸の意思や願望のすべてに重要性を認めるのでは
なく、支配・管理性に裏付けられた条件設定にのみ、「侵入」概念との関
係で重要性を認めることが可能であると思われる。「侵入」概念について
も「窃取」と同様に、物理的障壁の突破（塀の乗り越え、ドアの鍵や窓の損
壊等）を常に要求できないとすれば、心理的障壁の突破をこれに含めて理
解する必要がある
（92）
が、その具体的な限界については更なる検討が必要とな
ろう。本稿でなされた検討が、以上のような他罪に関する議論に対して具
（91）　詐欺罪の「人を欺く行為」の判断においても条件設定論が意味を持つと指摘す
るのは、深町・前掲注（ 1 ）192頁。これに対して、三浦・前掲注（81）154頁は、
「窃盗罪においては、交付行為や個別の承諾等が想定されないため、より客観的な
観点からの合理的な認定が求められる」として、窃盗罪の独自性を強調している。
（92）　佐伯仁志「刑法における自由の保護」曹時67巻 9 号（2015年）57頁参照。
占有者の意思と窃盗罪の成否（菊地）　　117
体的にいかなる影響を及ぼすかについては今後の課題である。
【付記】
　校正段階で、山内竜太「詐欺罪および窃盗罪における被害者の確認措置の
規範的意義」法政論究111号（2016年）239頁以下に接した。
